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1 Dit jaar is het vijfendertig jaar geleden dat J.M. van Dunné promoveerde op zijn geruchtmakende studie over ‘Normatieve uitleg van rechtshandelingen’1 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaehaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​). Zijn promotor Haardt vatte de kern van de dissertatie - naar naderhand bleek: niet geheel accuraat2 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaeiaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) - samen in de gevleugelde woorden ‘waar een wil is, moet hij weg’. De Leidse faculteit had er geen cum laude voor over, vermoedelijk omdat men zich ergerde aan Van Dunné’s kritiek op Meijers (H. Drion zou later spreken van Van Dunné’s kinderkruistocht) en wellicht ook vanwege de Van Dunné kenmerkende vrij agressieve stijl. Kort na zijn promotie sine laude werd Van Dunné niettemin tot hoogleraar benoemd - aan de Erasmus Universiteit, waarvan hij na 34 aanvankelijk tumultueuze jaren onlangs afscheid heeft genomen. Wat aan zijn proefschrift opvalt, is dat dit een boodschap heeft. Los van de vraag of deze boodschap door de lezer wordt onderschreven, maakt zij het boek in elk geval wel zeer leesbaar.
2 Van Dunné is niet de enige die de doctorstitel met een boodschap verwierf. Uit een latere generatie noem ik de dissertatie van Hesselink.3 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaejaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) Ik ken eigenlijk geen jurist die Hesselinks ‘withering away’ gedachte van de redelijkheid & billijkheid deelt, maar wederom is dit dankzij de gedreven schrijfstijl een boek dat bij iedere lezer beklijft. Terecht werd dit Utrechtse proefschrift dan ook met een cum beloond. Behalve Van Dunné en Hesselink zijn er natuurlijk meer promoti die het juridisch discours met een prikkelende stelling hebben verrijkt. Ook internationaal kennen we dergelijke studies. Een studie waar ik in dit verband de aandacht op wil vestigen is die van James Gordley naar de ‘Foundations of private law’.4 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaekaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) Wat dit boek zo boeiend maakt is de rode draad die de verschillende hoofdstukken verbindt.
3 ‘Foundations’ is geen handboek over de ontwikkeling van het privaatrecht door de eeuwen heen, zoals dat van Ranieri5 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaelaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) of van Zimmermann.6 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaemaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) Het is een boek dat bestaat uit losse verhandelingen over enige centrale en minder centrale leerstukken van het burgerlijk recht. De leidende gedachte van het boek is dat het privaatrecht op basisbeginselen berust, waar wij - behalve de auteur - tegenwoordig het zicht op hebben verloren. Deze basisbeginselen zijn in de zestiende eeuw door de Spaanse late scholastici ontwikkeld op de grondslag van het Romeinse recht en van de filosofische gedachten van Aristoteles. Het waren Hugo de Groot en Pufendorf die deze basisbeginselen in het noorden overnamen. Gedurende de Verlichting werden de basisbeginselen evenwel verlaten ‘not because they contradicted common sense, but rather because common sense was no longer accepted as a proper standard’ (p. 5). Wie waren deze late scholastici? Gordley noemt de namen van de oprichter van de school van Salamanca Domingo de Soto, de Spaanse Jezuïet Luis de Molina en de Leuvense Jezuïet Leonard Lessius, niet bepaald behorend tot het ‘who is who’ van de modale jurist.
Voor zijn betoog maakt Gordley gebruik van de grote stelsels: de common law, het Duitse en het Franse recht, maar bij gelegenheid komen ook Nederlands recht en andere kleine stelsels aan bod. Een rechtsvergelijkend boek dus? Laat Gordley het niet horen.7 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaenaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) De term rechtsvergelijking duidt in zijn ogen op vergelijking van coherente rechtsstelsels en daar moet hij niets van hebben.8 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaeoaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​)
Gordley’s gedachte is geheel niet nieuw. Eerder verdedigde hij dezelfde ideeën in zijn veel geciteerde boek The philosophical origins of modern contract doctrine.9 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaepaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) Ook de uitwerking van deze gedachte voor verschillende privaatrechtelijke leerstukken is voor de Gordley-watchers onder ons niet geheel verrassend: de meeste onderdelen zijn eerder in tijdschriftartikelen of hoofdstukken in een boek neergelegd. Foundations of private law kan worden gezien als een tweede, bijgewerkte en uitgebreide editie van The philosophical origins. De gedachte is ook niet onomstreden. Eerdere publikaties van Gordley zijn op verschillende punten aangevallen, zoals op zijn stelling dat de distributieve of verdelende rechtvaardigheid en de commutatieve of vereffenende rechtvaardigheid bij Aristoteles op een gemeenschappelijke basis berusten10 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaiaaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) en op zijn combinatie van filosofische en praktische argumenten.11 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaibaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) Gordley gebruikt zijn eerste hoofdstuk mede voor een repliek aan zijn critici.
4 Het tweede deel van het boek handelt over goederenrecht. Hier lijkt Gordley’s hart te liggen. Het bevat zes opstellen. Exemplarisch voor de gedachten van Gordley is hoofdstuk 3 over bezit en eigendom.12 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaicaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) Op basis van een analyse van Aristoteles - en Coase - komt hij tot de conclusie dat de eigenaar gewoonlijk door betaling eigenaar is geworden en daarom vrij is om al dan niet van zijn eigendom gebruik te maken. De bezitter daarentegen ‘is protected only so that the property will be used and cared for by someone. The reason for protecting him ceases as soon as he ceases to use and care for it’ (p. 64-65). In een volgend hoofdstuk over hinder en misbruik van recht13 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaidaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) bouwt hij op dit thema voort. In hoofdstuk 5 onderzoekt de auteur of er een leidend beginsel is aan de hand waarvan bepaald kan worden of erfdienstbaarheden erkenning verdienen.14 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaieaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) Hij komt tot de slotsom dat een dergelijk beginsel bestaat: ‘Servitudes should be enforced when, if they were not, the successors of the current landowners would be likely to remake them.’15 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaifaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) Een onderwerp dat men niet in een boek als dit zou verwachten is ‘Rights annexed to the use of property: the case of water rights’ (p. 103-129), waarvoor Gordley terugkeer tot de middeleeuwse beginselen van het ius commune voorstaat. In ‘Loss of resources without the owner’s concent: necessity and adverse possession’ (p. 130-145) analyseert Gordley de uitzonderingen op de bescherming van de eigendom, zoals in geval van overmacht of avarij-grosse. Dit deel wordt afgesloten met een hoofdstuk over ‘Acquisition of resources without a prior owner’s consent: minerals, capture, found property’ (p. 146-154). De regels over eigendomsverkrijging van een res nullius of een onbeheerde zaak kunnen wederom geheel worden gedestilleerd uit de overwegingen van Aristoteles en Thomas van Aquino om particuliere eigendom te erkennen: ‘to provide incentives for useful work and to prevent quarrels’ (p. 154).
5 Deel drie gaat over onrechtmatige daad. Het telt vier verhandelingen: over ‘The structure of the modern civil and common law of torts’ (p. 159-181), waarin de convergentie van civil en common law wordt geïllustreerd; ‘The defendant’s conduct: intent, negligence, strict liability’ (p. 182-216) over de legitimatie van risico-aansprakelijkheid; ‘Liability in tort for harm to reputation, dignity, privacy and “personality”’ (p. 217-262) met een inhoud die voor zichzelf spreekt en ‘Liability in tort for pure economic loss’ (p. 263-284), welk leerstuk kan worden onderbouwd met de filosofie ‘one person should not have to subsidize another’s vulnerability’ - welk beginsel mij overigens in strijd lijkt met de gedachte ‘take your victim as you find him’ van het Engelse recht. 6 Deel vier over overeenkomstenrecht wordt geopend met een aanval op de wilstheorieën: ‘too much they did not explain’ (p. 288) - Van Dunné zal er van smullen. Dit deel is goed voor zes opstellen. In een opstel getiteld ‘Promises’ (p. 289-306) levert de auteur scherpe kritiek op ons Plas/Valburg en op de door sommigen verwoorde behoefte aan een leerstuk van afgebroken onderhandelingen. In twee opstellen over ‘Mistake’ (p. 307-335) en ‘Impossibility and unexpected circumstances’ (p. 336-351) stelt Gordley de vraag of Hugo de Groots visie dat dwaling en imprévision door dezelfde beginselen moeten worden beheerst. Vervolgens bespreekt hij ‘Promises to make a gift’ (p. 352-360) en ‘Promises to exchange’ (p. 361-387). In laatstgenoemd opstel maakt Gordley melding van een interessant pleidooi van een van zijn oud-studenten, Giesela Ruhl, voor een geheel nieuwe aanpak van het probleem van de battle of forms (waarover ten onzent recentelijk Mahé, diss. - zie NTBR 2006, p. 44): ‘By this approach [Ruhl’s best shot leer, EH], the judge would decide which of the conflicting documents contains the best terms. The best terms, in her view, are those that are most efficient. That document will govern in its entirety and the terms of the other proposal will be ignored. Consequently, the parties will have an incentive to draft the best terms’.16 (​javascript:displayFootnote('.?HYP_q4eu_7qcaaigaaaa,_2_mdfootnote" \l "to_point')" \t "_self​) In het slothoofdstuk ‘Liability for breach of contract’ (p. 388-413) bepleit Gordley in navolging van het Duitse en het Nederlandse recht afschaffing van het voorzienbaarheidscriterium.
7 Het laatste, vierde deel ziet op ongerechtvaardigde verrijking. Opgenomen zijn essays over ‘The principle against unjustified enrichment’ (p. 419-432), ‘Restitution without enrichment’ (p. 433-444) en ‘Remedies in restitution’ (p. 445-457). In het eerstgenoemde opstel laat Gordley in navolging van Robert Feenstra zien dat het de late scholastici waren die de ongerechtvaardigde verrijking voor het eerst als een eigen bron van verbintenissen naast overeenkomst en onrechtmatige daad bestempelden. In het tweede opstel treedt Gordley in discussie met zijn landgenoot John Dawson. Het derde essay opent perspectieven voor de erkenning van vergoeding van onrechtmatige winst (‘disgorgement of profits’) op de grondslag van ongerechtvaardigde verrijking.
8 Vorig jaar ontstonden naar aanleiding van de verschijning van Asser-Vranken*** alom in den lande discussiegroepen. Het boek van Gordley noodt tot een vervolgcyclus. Is zijn historische analyse correct? Klopt zijn theorie voor de beschreven vraagstukken? Werpen de niet beschreven rechtsonderdelen wellicht een ander licht op zijn conclusies? En past het Nederlandse recht in de geschetste traditie? Het zijn vragen die ons juridisch discours kunnen verrijken.
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